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1) A ConstituiçãoFederalde1946inscreveuno Capitulo
dosdireitose garantiasindividuaiso princípioda individualiza...
ção da pena,determinandoque"a lei penalregularáa indivi-
dualizaçãoda pena'. (art. 141§ 29).
Antes do adventodessepreceitode ordemconstitucional,
o nossoCódigoPenal de1940haviaestabelecidos rumosa se-
guir para a aplicaçãoda pena, atribuindo á competênciado
Juiz a fixação da quantidadeda penaaplicável,dentrodos li-
lnites legais.Para a fixação dessaquantidadecaberáao Juiz
atenderaosantecedentese á personalidadedo agente,à inten-
sidadedo doloou grau da culpa.,-aosmotivos,ás circunstâncias
e consequênciasdo crime (art. 42).
Disso decorre,indiscutivelmente,quea fixação da quanti-'
dade da penaaplicávelfica entreguea umagrandedosedo ar:
pítrio judicial.
Vale, assim,ressaltarqueno Direito pátrio a individuali-
zaçãoda penatem um critério bifronte.baseadoemprincípio~
Quese repelem:de um lado é direito e garantia individ.!!&;
de outro ladoé emanaçãodo arbítrio do JuiZ;:São duasépocas
que se defrontamnum antagonismode princípiose de estilos.
Uma, representadapeloCódigoPenal de1940,elaboradoe pro-
mulgadosoba égidedo chamadoEstadoAutoritário, acoimado
de fascista. Outra, representadapela Constituiçãopolítica de
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1946,documentode expressãoreinvindicadoradas liberdades
públicas,oriundodo grandemovin1entorestauradordo regi-
n1.edemocrático.
O contrasteé flagrante.Tudoestá,porém,a indicarque
o legisladorconstituintede1946teveemvistaumnovoesta-
tutolegalda individualizaçãoda pena,medianteo qualsepu-
dessemresguardar,aomesmotempo,a santidadedosdireitos
individuaise os interêssesda defesasocial.Por issodetermi-
nou que"a lei penalregularáa individualizaçãoda pena".
Restaagoraquea êssepreceito.deordemconstitucional,
escritono Capítulodosdireitose garantiasindividuais,v-enha
a lei a dar umregulamentoconsentâneoc ma suafinalidade
eminentemented mocratica.
2) É irrecusávelquea tendênciamaisacentuadado Di-
reito Penaldehojeé no sentidoda individualizaçãoda pena.
?vIasessaindividualizaçãonãodevesujeitar-seaoscânonesdo
chamadodireito livre, em quese inspirao arbítrio judicial,
tãodo agradodosregimesdeforça.
Conformeas sabiaspalavrasdo ProfessorAdolphePrins,
a Bastilhaera a arbitrariedade,mastambémera o modêlo
nlais antigoda sentençaindeterminada,do quedecorrequeo
arbítrio judicialé parentepróximodo despotismo.
A antigodireitofrancêscomoo antigodireitogernlânico
ou anglo-saxão,comentao ilustreMestrede Bruxelas,se ca-
racterizavampeloarbítrioe pelaseveridade.As penaseram
multiplase crueis.O Juiz tinhaa liberdadedeescolhera pena
quejulgassemaisoportuna,ea suaescolhadependiadoseuca-
pricho~da suavontade,maisdissodoque~ascircunstâncias
objetivasdocasoou dasituaçãosubjetivadoculpado("Scien-
cePénaleet Droit Positif", Livre V, § ler.).
Entreosromanos,quenãoforamdosmaisprimorosospe-
nalistas,o Juiz podiacastigarad exemplumlegis.Na Idade
Média,o Juiz extraiaas normaspenaisde suaprópriacon-
ciênciajurídica. (Talvezvenhadaí a GesundeVolksanschau-
ungdodireitonazista).
230 INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA
Originou-sedetodoêssepassadode crueldades,.a reação
contrao arbítriodosjuizes,a qualencontrouemBeccariaum
dos seusprimeirosarautose na Declaraçãodos Direitosdo
Homema suaconsagraçãorevolucionária.
Mas daí surgiriaumpoloopostode.injustiças,dasquais
oclassicismopenalnãopoderiaafastaroseusistema,baseadono
combateà indeterminaçãoda pena,para seaterà fixaçãole-
gal.da penadentrodegrauspredeterminados.Dentrodesse
critério de normasigualitarias,impossívelse tornavaa indi-
vidualização,como que,semsombradedúvida,seagravariam
as injustiçastão exploradaspeloscorifeusda escolapositiva
110seuataquefrontal contraa denominadaequaçãopenal.
E por queessareaçãodo positivismodeFerri está,real~
lnente,impregnadadosmaispurosbalsamoshumanisticos,a
individualizaçãoda penapassoua ganharforosdecidadeco-
mo princípiosfundamentaisda ciênciapenalcontemporânea.
E comissorenasce,comoa hidradeLerna,o problemadoar-
bítrio judicial. .
É, por isso mesmo,a individualizaçãopenal uma "arme
~,doubletranchant",comobemobservaDonnedieude Vabres,
quandodiz: "Si l' arbitraire du juge, si l'individualisationde
Ia peine, au contactdes idées et moeursdémocratiques,ont
milité pour l'adoucissement,pour l'humanisationde Ia justice
pénale,nous les verrons,dansle climat desEtats autoritaires,
produire deseffets bien différents" ("La Crise Modernedu
Droit Pénal", pág. 19).
A justiça autoritária jamais entendeua lição de Tarde
prefaciandoSaleilles: "Plus fait douceurque violence",sem
dúvidao grandelemada individualização,queestasemprede-
penderámais do juiz do que da lei. Perante a lei todos são
iguais, mas o conceitode justiça comosignificaçãode igual-
dade,segundoa concepçãoaristotelicadeSantoTomásdeAqui-
no, não podedesprezara dissemelhançados indivíduos.
Disso decorreque a individualizaçãonão pode ser feita
a priori, pela lei. Só o contatojudiciário poderáconheceros
desiguaispara tratá-losnumplanode igualdade.Aí é quesur-
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ge a missãodo juiz, a qual,contudo,não se podeexaurir, uma
vez fixada a quantidadeda pena,devendo,pelo contrário,es-
tender-semtodoo cursoda suaexecução,atravésda qualse-
irá fazendo a chamadaindividualizaçãoadministrativa,fase
culminantedo processoda individualização,pelo melhor co-
nhecimento,queproporciona,da personalidadedo delinquente.
Diante, pois, da reconhecidainevitabilidadedo arbítrio
judicial em assuntode tal monta,o qual tão estreitamentese
liga à liberdadeindividual,impõem-se,mais do queuma-lei re-
guladora da individualização,a tarefa .mais profunda da es-
colha e do preparodos juizes. O trabalho de formá-Ioscapa-
zesdedescerrar,comsabedoriae dignidade?"o mantoqueocul-
tá o sentidoda lei".
3) Pelo quetudoindica,a lei nãoquerfazer da individua-
lizaçãoum processode exasperaçãocontra a liberdadedo in-
divíduo,emboradelinquente;pelo contrário,uma garantia de
queo sacrifício dessaliberdadenão irá alémdo quefôr estri-
tamentenecessáriopara o bemda sociedadee do próprio in-
divíduo.
Encarada a matéria sob êsseprisma, poder-se-ácompre-
endera inserçãoda individualizaçãoda penano Capítulo que
consagraos direitos e garantias individuais,quandotudo era
de levar a crer queao se estabeleceremêssesdireitose garan-
tias, repelidaestariaa idéia de se aceitarum instituto jurídi-
co emquepredominao arbítrio.
É, de resto,o que observao espírito liberal do Professor
Jiménez de Asúa: "aI establecerseIas garantias individuales
secierra el accesoa Ia individualization penal". .. ("Tratado",
11,pág.376).
o problemada interpretaçãodas leis penais,conforme
assinalao grandeMestredeMadrid,põefrentea frenteas duas
grandesidéiasquedóminamo Direito Penal, a saber: a idéia
do respeitoà liberdadeindividual e a idéia da necessidadeda
defesasocial. Deve-setratar de resolver êste conflito, diz
Asúa, "salvaguardandoa Ia vez una y otra"... (obr. e pág.
citadas).
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Para a soluçãodesseconflito preconizao Mestre, como
pontofundamentalde partida,a formaçãode juizes responsá-
veis, bem retribuidos, independentese com bastante.prepara-
ção especializadanão só em Direito, senãotambémem Cri-
n1inologia,mais nesta,talvez,do que naquele,pois que,para
êle, a Criminologiaé uma ciênciaque acabaráabsorvendoo
Direito Penal. Seja ou não seja a Criminologiauma ciência,o
certoé quese impõeaosjuizescriminaisperfeitoconhecimento
dela.Não deveo juiz ser um simplesledordo textodo Código.
É demister quepenetreos meandrosdasciênciaspenaisentre
af::quais a Criminologia, como entidadecientífica autonoma
ou não,mesmocomopreciênciaou pseudociência,que domine
a Antropologia,a Biologia e a Psicologiacriminais. E a par
dissoaindaé deseexigir do juiz um sentimentocristãodehu-
11lanidadealiadoa um espíritocívicoaprimorado.
Do contrário,a individualizaçãoda penaresvalará,senão
para a tirania, ao menospara essarotina de amanuensetão
comumna maioria das sentençasem que,comcerta displicên-
cia, chegamcertosmagistrados,semsaberbempor que,à fi-
xaçãodeup:1adenominadapenabase,obtidasemqualquerbase
cjentífica.É desoladorverificar, na sínteseapressadade mui-
tas decisões,expressõescomoestas: "o dolo não foi intenso",
ou "o dolo foi muito intenso",ou "o dolo foi normal", e as-
sim por diante,no usode verdadeiroschavõessemmaior con-
sjstêncialógica.
. Deixa-se,via de regra, ao largo, o estudoda personali-
Idadedo agente,contentando-sealgunsjulgados,quantoa êste
importantissimoproblema,como examede um boletimde an-
tecedentesfornecidopela autoridadepolicial. E a isso, geral-
rnente,se resumeo estudoda personalidade,que é, indiscuti-
velmente,um dos pontos mais sérios da individualizaçãoda
pena.
E para o estudoda personalidade,comodiz Frei Agosti-
nho Gemelli,"bisognafare Ia clinicadel delitto",vale dizer, a
reconstruçãodo processomedianteo qual chegoualguém a
uma açãocriminosa.É a reconstruçãodaquiloqueGemellide-
nomina a "genesipsicologiadeI delitto".
/
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Necessário,de conseguinte,quea lei reguladorada indi-
vidualizaçãoda penatraceo métodoadequadopara essare-
constituiçãopsicológicado crime,problemaque,evidentemen-
te,nãoé dosmaisfáceisnempodeserencaradocomo elemen-
tarismocomquealhuresé êletratado.
Dá-nosGemelIia orientaçãoa seguir,traçandoumcritério
.tríplice:a) somatico;b) psicofisiológico;c) psiquico.E em
relaçãoa cadaumexpõeo quedeveser investigado,como~
exemplolno examebiológico:o tributohereditário;as causas
patológicasquepossamter influídodurantea vida intraute-
rina,ouduranteopario;asdoeri.ç~egressas,etc.;noexame
psicofisiolQgicodeve-serecolheros dadosrelativosà acuidade
sensoriaIlsuadefiçi~ncia_ou~!!omalia;a r:eaçãoda vidaafeti-
va e a determinaçãodosseuscorrelativospsicológicosetc.;no
examepsiçolggico:o estudoda atenção,'da percepção;víncu-
los associativ98;~êtadosafetivos,~tc.E aindaassim"quando
tutti questidatisi sonoraccoltin unacartelIaclinicasi éfatto
menochenientee siamobenIungidall'esserearrivatialla dia-
gnosidelIa~rso_nalità"("La PersonalitàdeIDelinquenteNei
SuoiFondamentiBiologicie Psicologici"- SecondaEdizioI!.~,
pág.!652. .
Não será,portanto,comduaspenadasbisonhasquese há
de atender,no complexoproblemada aplicaçãoda pena, ao
imperativolegale indispensáveldo estudoda personalidadedo
agente.O exameda pessoado delinquenteé comoa essêiiêiada
própria individualização,e de tal maneiradeveoperarna fixa-
ção da quantidadeda pena,que o próprio fato delituoso,nas
suas circunstânciasobjetivas,fica relegadoa um plano infe-
rior.O elementomaterialda infração pode,muitasvêzes,con-
duzir a resultadoserradosde interpretação,por dar a impres-
são de uma periculosidademeramenteaparente.Mais interes-
sa pesguizara gravidadesubjetiva do crime.
4) Seguindoo modêlodo Códigoitaliano de 1930,o Códi-
go-brasileiro de 1940tambémestabelece,entre as circunstân-
cias subjetivasa seremconsideradasna aplicaçãoda pena,a
intensidadedo doloou o grau da culpa.Mas o diplomaitaliano
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foi maisexplicitodoqueo nosso.Aquêledefinecomclarezaas
circunstânciasobjetivase as circunstânciasubjetivas.(art.
70, 1.° e 2.°). O nosso,semdistinguir,engloba-as,generica-
mente,na mesmadisposiçãolegal(art. 42) para,depois,esta-
belecerqueno concursode agravantese atenuantes,a pena
deveaproximar-sedo limiteindicadopelascircunstânciaspre-
ponderantes,entendendo-secomotais as queresultamdosmo-
tivos determinantesdo crime,da personalidadedo agentee
da reincidência(art. 49). Para o casoda reincidênciaespeci-
fica determinaquea penaprivativada liberdadesejaaplica-
daacimadametadedasomadomínimocomo máximo,istoé,
acimado graumédio (art. 47).
Nemaí secuidouderegularumsistematendentea dimi-
nuir a intervençãodoarbítriojudicial.Mais feliz foi o Código
peninsularfacista,o qual inclui o tratamentoda reincidência
emCapítuloespecialsoba epígrafe:"Da reincidência,'dahabi-
tualidadee doprofissionalismonocrimee datendênciaemde-
linquir", estabelecendopara a reincidênciagenéricaum au-
mentoaté um sextoda penaa ser impostapelonovocrime
(art. 99) e umaumentoatémetadepara reincidênciaespecí-
fica (art. 99,1.°).
Igualmente,quantoàs demaiscircunstâncias,quer ate-f
nuantesqueragravantes,o Códigode Mussolin~detémo ar-
bítrio judicial dentrode limitescertos,v. g. quandoocorre
umacircunstânciagravante,e o aumentoda penanãoestá
determinadoemlei,aumenta-seatéumterçoa penaquedeve-
ria ser imposta(art. 64) e no casode ocorrercircunstância
atenuante,nãoprevistacomocasoespecialde diminuição,a
penaserádiminuidaem medidanãoexcedentede um terço
(art. 65).
Nãoé aquideseexaminarsena práticaêssecritériotor-
narámaisoumenosrigorosaa penaa aplicar,poisqueo que
valeé ressaltara coibiçãoqueo sistemaitalianopõeaoarbí-
trio judicial.
Tudo dependerá,noscasosconcretos,do maiorou menor
espíritodeliberalidadedojuiz, poisquandoêsteestáautoriza-
do por lei a diminuira penadequantidadenãoexcedentede
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umterço,emfaceda ocorrênciadeumaatenuante,só emhi-
pótesemuitoespecialdeixaráde usar dessafaculdadelegal
emtôdaa extensãodoseulimite.
Dentro,porém,do critério de nossoCódigoos casosde
injustiçapodemsermaisrepetidos.Em hipótesedehomicidio
qualificado,o juiz, bemoumal,fixa a chamadapenabaseenl
20 anosde reclusão,mascomoocorreumacircunstânciate-
nuantenãoprevistacomocausaespecialdediminuição,reduz
~ a penade quatro anos,para chegara uma condenaçãode 16
anos.Pelo Códigoitalianoo juiz estariaautorizadoa levar
essadiminuiçãoatéumterçodapenafixadacomopenabasee
concluirpor umacondenaçãode13anose seismeses.Também
isso poderiaacontecerem face da lei brasileira,porémde
ummodointeiramentearbitrário.E assimcomoa condenação
foi fixadaem16anos,tambémpoderiaserem12ou 19ou em
qualquerquantidadecompreendidaentreo mínimode12anos
e a basefixadaem20anos.
Sãoindiscutíveisasdificuldadescomquehá desedefron-
tar o aplicadordapena,quandotratar demedira intensidade
do doloou o grauda culpa.
Para o insigneCostae Silva, "a intensidadedo dolosi-
gnificao maioroumenorgraudeconciênciae voluntariedade
da açãodelituosa"(CódigoPenal (publicaçãopostuma)voI.
I, pág.243). Perfeitamente,mas comobemobservaOrtolan
"les elementsqui font enplusou enmoinslesmillesnuances
de Ia culpabilitésontmultipleset se trouventrépandusdans
tous les élémentset danstoutesles circonstancesdu délit".
<."Elementsde Droit Pénal," Paris, 1855,pág. 217).
A seguir,registraOrtolana necessidadedese distinguir
a culpabilidadeabstrataou absolutada culpabilidaderelativa
ou individual:a primeiraatinenteao delitodeformagerale
a segundaconcernenteaoagentenumdeterminadodelito.E a
lei penal,segundodiz o velhoMestredeParis, nãopodepre-
v€r senãoa culpabilidadeabstrataou absoluta,poisquea cul-
pabilidaderelativaouindividualcabeaojuiz apreciá-Iaemca-
da caso.
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Diantedetal liçãocaempor terra, comocritérioindivi-
dualizador,as classificaçõesmaisou menosartificiaisdodolo,
nãopodendo,por isso,prevalecera simplesinvocaçãodoutri-
náriadessasclassificações.Todossabemosqueo dolopodeser
de impeto,premeditado,poderesultardeumapaixãocegaou
deumcálculofrio. Não estaránisso,todavia,umcritériocer-
to para medidade sua intensidade,pois que não se poderá
negarque,muitasvêzes,o dolodeimpetopoderárevelaruma
personalidademuitomaisperigosadoqueo dolopremeditado.
'''-'-''''
Impõem-se.dess'arte,quediantedaquelasmil nuancesde
quese poderevestira culpabilidade,tenhao juiz a acuidade,
R sabedoria,a probidadequeo habilitema avaliar,deforma
p1aishumanadoquelegal,o maioroumenorgraudeconciên-
da e voluntariedadeda a~ãodelituosa.
Até senotamalgumasvêzescertasconfusõesentreinten-
sidadedo doloou graudaculpa.Há. evidentemente.duasmQ-
,dalidadesda culpa.per:fuitamentedisti.nta.s-=-aculpaem~enti""
.doamploea culpaemsentidoestricto.A culpa,nosentidoam-
plo do direitopunitivo,segundoa clássicadefiniçãode Kol-
rauch,traduzidapor Costae Silva"é aquelarelaçãosubsjeti-
va emqueumindividuocapazdeimputaçãosedeveter acha-
do como fato quepraticouparapor êlepoderser criminal-
menteresponsável"(Irrthum und Schuld begriff, I - apud
Costae Silva, CódigoPenal dos EstadosUnidosdo Brasil,
--1930,pág.138).A culpaemsentidoestritoé representadaem
nossalei vigente,pelanegligência,imprudênciaou imperícia.
É, comtôdaa certeza,nêsteúltimosentidoquea mencionao
artigo42 do atualCódigobrasileiro,atéporqueseassimnão
fôsseteria incorridonumaincongruênciaimperdoável.Nem,se .
poderiacompreenderquea culpalatosensufôssecoisadiferen-
tf~do dolo.
Temos,destaforma, que o legisladorcuidoutambémda
illdividualizaçãoda pena nos crimes culposos,ao mencion~
11expressão"grau da culpa".Não é fácil, porém,"atinar com
o sentidoatribuídoa essalocução",comoobservao doutoCos-
ta e Silva, para quem"não colheperanteo nossodireito a ex-
plicaçãodos criminalistasitalianos,segundoos quaisümaior
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ou menorgrau da culpaseavaliapelamaiorou menorprevisi-
bilidadedo evento,pois queo Códigopátrio, conformea inter-
pretaçãoautênticade -Costae Silva, "não aderiu à idéia da
maior gravidadeda culpa com previsão".Bem acentua,pois,
.Jorge Severianoque "tambémquantoà culpa,a lei aqui não
merecelouvores",referindo-seao artigo 42 do atual Código
(CódigoPenal dosEstadosUnidos do Brasil, II, 148).
. Mas,emverdade,desdeos romanos,quea culpapodeser
consdieradagrave,levee levissima.Como,porém,avaliar êsses
graus em face do nossoDireito? A tripartição romana era,
de resto, de naturezacivilistica, critério {l-ue,como assinala
Eusébio Gomez,já não subsistena doutrinado Direito Penal
f- tende a desaparecercompletamenteda legislaçãopositiva,
pois que a maior ou menorgravidadeda culpa não podeser
decididaa priori e sua apreciaçãodeveficar livre ao critério
judicial ("Tratado de DerecnoPenal", I, pág. 209).
De nossaparte,já havi~mossustentadoem nossadisser-
tação de 1943,que o critério para á apreciaçãoda maior ou
menor gravidadeda culpa deveassentarna possibilidadeou
impossibilidadede prever o res':!ltado,para concluír que só o
examedo casoconcretoé quepoderevelara maior ou menor
~ravidadeda culpa,conferindo-se,dess'arte,ao juiz umagran-
de dosede arbítrio ("Da CausalidadeSubj.etivano CódigoPe-
nal Brasileiro" pgs.50 e 51).
Daí resulta mais um~vez a necessidadeda presençade
juizes aptos e cultos, verdadeiramentecapazesde emprestar
à individualizaçãoda pena o seu sentidoconstitucionalcomo
um dosparágrafosdosdireitos e garantiasindividuais.É, to-
davia, comuma preguiçareveladana maioria das sentença~
condenatórias,as~is, via de regra, são laconicase apres§~-
das. Com meia dúzia de palavrasé geralmentefixada a deno-
minada pena base,consistindoquasesempreessaspalavras
mera repetição,muitasvêzesaté incompletae outrasvêzeser-
rada, do p.!:ópriotextoda lei. Sentençashá ~e mencionamao
nlesmotempoa in~ensidadedo doloe o grau da culpa,depois
de se referirem "às _consequênciasgravesdo crime" sem se---~. ~-- I
.querespecificá-Iase justificá-Ias.
